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DROIT À L'AIDE JURIDIQUE DES PERSONNES
CONFRONTÉES À UNE DEMANDE DE TUTELLE
D'ENFANTS OU DE PERSONNES ÂGÉES
Donald Poirier*

SUMMARY
The refusai of the New Brunswick McKenna govemment to continue
financing civil legal aid may be a signal of what is coming in other
Canadian provinces. It also questions the basis on which civil legal
aid rests. The author examines the basis of civil legal aid in the context of orders of guardianship of children or elderly persons. Three
bases of legal aid are examined. The obligation of the legal profession
to offer free services is first examined, followed by the utilitarian
philosophy applied in our democratic western societies. Finally, international documents and the Canadian Charter of Rights and Freedoms
are canvassed as a basis for the right to legal aid.
Through a systematic analysis of the Charter, the author shows that it
is difficult to establish the right to legal aid in the abstract FollO\ving
the method prescribed by recent Supreme Court of Canada decisions,
it must first be established that one of the interests protected in the
Charter bas been violated. Only then, could a judge decide that the
person subjected to a guardianship order bas a right to legal aid if a
just trial could not be held without legal advice because of the nature
of the procedure, the complexity of the case and the consequences to
the individual if the guardianship order is granted. Once this has bcen
established, then recourse can be had to s. 24(1) of the Charter to ask
the judge to order legal aid to provide legal services, to refuse to make
the guardianship order or to make a lesser order.

1. INTRODUCTION
L'aide juridique civile est offerte dans toutes les provinces du Canada,
sauf au Nouveau-Brunswick. Dès son arrivée au pouvoir en 1987, le
gouvernement libéral de M. McKenna a retiré les fonds alloués à
l'aide juridique civile dans cette province. Sous les pressions timides
de certains groupes représentant les plus démunis, le ministre de la
•Copyright 0 1989 Donald Poirier, BA.(Montréal), M.A.(Moncton), LLB(UNB),
LLM (McGill), instance de thèse de LLD. L'auteur est professeur titulaire à
l'Êcole de droit, Université de Moncton, Moncton, N.-B.
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Justice a demandé à la Fondation pour l'avancement du droit au
Nouveau-Brunswick de verser 250 000 $ pour offrir les services d'aide
juridique aux femmes victimes de violence conjugale.
Dans le contexte de ce programme limité d'aide juridique, les parents
qui s'opposent à ce que leurs enfants soient pris en tutelle par le
ministère de la Santé et des Services communautaires se demandent
s'ils ont le droit d'être représentés par un avocat payé par l'aide juridique. Cette aide juridique a été refusée dans deux cas de demande de
tutelle par le ministère de la Santé et des Services communautaires)
La même problématique se présente aussi lorsqu'en vertu de la Loi sur
les services à la famille du Nouveau-Brunswick, le ministère demande
au tribunal de rendre une ordonnance de surveillance, d'intervention
protectrice ou de placement d'une personne âgée qui serait, à ce qu'on
prétend maltraitée ou négligée.2
La question du droit à l'aide juridique civile n'a pas encore été
soumise aux tribunaux et encore moins tranchée par ceux-ci. C'est une
question qui a pris beaucoup plus d'envergure depuis l'entrée en
vigueur de la Chane canadienne des droits et libenés en 1982. L'article 7
de la Charte prévoit en effet que
"chacun a droit à la vie, à la liberté et à la sécurité de sa personne
et qu'il ne peut être porté atteinte à ce droit qu'en conformité avec
les principes de justice fondamentale."
On est justifié de se demander si le droit à l'aide juridique est implicitement inclus dans l'article 7.
Le présent article fera le point sur les principales justifications de
l'aide juridique. Seront tour à tour considérés, l'obligation de la profession juridique en matière d'aide juridique, l'utilitarisme comme justification de l'aide juridique et les fondements juridiques d'un droit à
l'aide juridique. Trois fondements juridiques de l'aide juridique seront
analysés : les instruments internationaux, la Chane canadienne des
droits et libenés et la notion du droit à un procès équitable.

1. Il s'agit de deux cas non rapportés qui ont été décidés dans la circonscription
judiciaire de Moncton, au Nouveau-Brunswick. Les deux causes ont été portées
en appel devant la Cour d'appel de la province au début de l'année 1989 par
l'avocat Martin Aubin, agissant à titre gratuit pour ces deux femmes.
2. Voir la Loi sur les services à la/ami/le, L. R. N.-B. 1973, c. F-2.2, arL 39.
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2. PRINCIPALES THÉORIES JUSTIFIANT
L'AIDE JURIDIQUE
Plusieurs théories ont été avancées pour justifier l'aide juridique. Certaines attribuent aux avocats la responsabilité de fournir des services
juridiques aux plus démunis. D'autres insistent sur le fait que la
responsabilité revient à l'État Parmi ces dernières, certaines invoquent
l'utilitarisme pour justifier l'intexvention de l'État, alors que d'autres
veulent que l'aide juridique soit un droit fondamental dans une société
démocratique.
2.1 PRO BONO PUBLICO : RESPONSABILITÉ DES AVOCATS
EN MATIÈRE D'AIDE JURIDIQUE

Depuis longtemps, l'aide juridique est considérée comme une
responsabilité de la communauté juridique. En échange du monopole
relatif à la pratique du droit, les barreaux ont assumé une certaine
responsabilité sociale de défendre gratuitement certaines causes
fondées à titre de seIVice à la communauté. Cette pratique est
particulièrement courante aux États-Unis.3 Aussi une obligation à cet
égard est explicitement incluse dans le code de déontologie de 1'Association du Barreau canadien.4
C'est sur cette obligation du Barreau d'offrir des services juridiques
gratuits aux personnes défavorisées dont la cause est fondée, que le
gouvernement du Nouveau-Brunswick insiste depuis qu'il a cessé de
subventionner l'aide juridique civile. Le ministre de la Justice a
demandé à la Fondation pour l'avancement du droit de verser la
somme de 250 000 $ pour répondre aux besoins juridiques des cas les
plus importants. La Fondation a estimé que les cas de violence

3. Bradley V. Odsen, "The Need for Pro Bono Programs in Alberta" (1987) 2 J.L &
Social Policy à 93-96.
4. L'Association du Barreau canadien, Code déontologique Ottawa, 1988, chapitre
14. L'énoncé suivant y est inclus:
En général, l'avocat a le droit de refuser ses services (à moins qu'il ne
soit désigné d'office par la cour), mais il ne doit utiliser son droit de
refus qu'après milre considération, surtout si sa décision risque
d'empêcher quelqu'un d'être conseillé ou représenté. D'une façon
générale, il ne doit pas refuser ses services au seul motif que la personne qui sollicite ses services , ou la cause qu'il peut être appelé à
dl!fendre, est impopulaire ou notoire, ou que sont en cause des intérêts
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familiale étaient les seuls considérés suffisamment dignes de recevoir
l'aide juridique civile.5
La notion même du fondement d'une cause suppose un jugement de
valeur. Or, ce jugement de valeur est porté par une classe favorisée de
citoyens, dont les membres se placent au troisième rang des mieux
rémunérés au Canada. Le danger est grand de se méprendre
complètement sur la perception qu'ont les personnes défavorisées de
ce qui est important pour elles. C'est exactement ce qui s'est passé
dans le cas du refus d'accorder l'aide juridique à des femmes
confrontées à une demande d'ordonnance de tutelle.
La notion d'aide pour les causes fondées suppose non seulement un
jugement de valeur, mais elle suppose aussi que ce jugement est porté
sans que la personne qui demande l'aide juridique puisse plaider le
bien-fondé de sa cause. C'est la négation du droit d'être entendu, si
cher au droit administratü et au "fair play" anglais. On répliquera que
le droit d'être entendu n'a pas sa place dans ce cas puisqu'il ne s'agit
pas de faire valoir un droit à l'aide juridique, mais de demander un
service bénévole offert par le Barreau.
La faille majeure de l'optique pro bono est son aspect paternaliste dans
la définition des causes fondées. C'est un retour aux procédés utilisés
avant l'instauration des États providences,6 procédés tellement
critiqués et décriés qu'ils ont été remplacés par les systèmes d'aide
publique que nous connaissons dans nos sociétés développées depuis
la fin des années 1960.
C'est en effet dans le contexte de la réduction de l'État-providence et
de la réinstauration du libéralisme qu'il faut replacer la décision du
gouvernement McKenna de ne plus financer l'aide juridique à partir
des deniers publiques. Or, les critiques ont suffisamment démontré le
côté insensible, discriminatoire et paternaliste du libéralisme intégral
5. Par suite des démarches entreprises par plusieurs groupes, dont le Conseil con·

sultatif sur la condition de la femme du Nouveau-Brunswick, pour que le
gouvernement intervienne lors de l'appel de deux décisions ordonnant la tutelle
d'enfants, bien que les mères ne fussent pas d'accord et ne fussent pas
représentées, le ministre de la Justice a demandé à la Fondation pour
l'avancement du droit d'élargir ses critères pour inclure les demandes
d'ordonnance de tutelle. La Fondation a accepté d'inclure ce genre de cas en
plus des cas de violence familiale.
6. Voir Jacques Donzelot, La police des familles, (Paris: Éditions de Minuit, 1977)
surtout le chapitre 2 ; François Ewald, L'État providence, (Paris: Éditions Gras·
set & Fasquelle, 1986) livre Ill, à 223·380 ; Pierre Rosanvallon, La crise de
l'État-providence, (Paris: Édition du Seuil, 1981) à 143-146.
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en matière juridique. Les représentants du mouvement critique du
droit ont fait prendre conscience du fait que le droit est un système
qui bénéficie surtout à la classe dominante et qui ne tient pas compte
des intérêts des groupes défavorisés.7 Le mouvement féministe en droit
a pour sa part amplement démontré comment le libéralisme juridique
avait défavorisé les femmes et été discriminatoire envers elles.8
Nous voyons mal comment un gouvernement qui dit défendre les
programmes sociaux peut revenir à un système d'aide juridique fondé
sur l'iniquité, la discrimination et le paternalisme. Si la notion de pro
bono doit être maintenue, c'est uniquement pour remplir les failles
d'un système d'aide juridique qui ne répond pas aux besoins de certains cas. Le fait d'imposer aux avocats la responsabilité sociale de
défendre l'ensemble des personnes défavorisées, à défaut d'un système
d'aide juridique, nous semble aussi déraisonnable et injuste que serait
le fait d'abolir l'assurance-santé et d'imposer aux médecins de soigner
gratuitement l'ensemble des personnes incapables de payer leurs
honoraires.
De plus, si la notion de la responsabilité doit être maintenue, il importe que cette responsabilité incombe au Barreau et non aux
membres individuels, afin d'éviter que ce s·oit toujours les mêmes ceux et celles dont la conscience sociale est plus développée - qui supportent tout le poids de protéger l'intérêt du public.
2.2 L'UTILITARISME COMME JUSTIFICATION
DE L'AIDE JURIDIQUE
L'utilitarisme est invoqué par certains pour justifier l'aide juridique.
Cette tendance est particulièrement répandue aux États-Unis:9 Selon

7. Alan Hunt, "The Critique of Law : What is Critical about Critical Legat
Theory?" dans P. Fritzpatrick & A. Hunt, ed. Critical Legal Studies, (Oxford:
Basil Blackwell Inc, 1987) à 5·21; voir aussi les articles contenus dans le livre de
David Kairys, ed., The Politics of Law: A Progressive Critique, (New York: Pan·
theon Books, 1982) et plus particulièrement l'article de Duncan Kennedy, qui
démontre comment l'éducation des avocats est elle-même un processus
d'entralnement au processus hiérarchique que constitue le système juridique.
8. Catherine A. MacKinnon, Feminism Unmodijied : Discourse on Life and Law,
(Cambridge, Mass. : Harvard University Press, 1987); voir aussi les écrits
féministes publiés par la Revue canadienne des femmes et le droit.
9. Frederick H. Zemans, "Recent Trends in the Organisation of Legat Services"
(1986) 11 Queen's LJ. 26 à 37 et 38.
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cette théorie, l'aide juridique est nécessaire pour promouvoir la dignité
humaine des plus défavorisés. En cas de rareté des ressources, les
priorités doivent être établies en fonction de ce qui apportera le plus
grand bénéfice au plus grand nombre de citoyens.
L'utilitarisme comme justification de l'aide juridique a surtout été
critiqué depuis le début des années 1980. Ces critiques constatent que
le fait d'aller en cour est souvent un acte politique pour contester certaines orientations politiques du gouvernement On ne voit pas pourquoi le gouvernement subventionnerait les personnes défavorisées
pour leur permettre de contester des politiques qui ont été adoptées
par les élus de la population.
Il s'agit là d'un argument de taille. Toutefois, personne n'a jamais osé
prétendre que le riche qui conteste une politique gouvernementale
pose un geste antidémocratique. L'aide juridique ne fait que rétablir
l'équilibre entre riches et pauvres en permettant à ces derniers un
accès aux tribunaux, lesquels constituent la troisième branche du
gouvernement
Par contre, dans une situation comme eelle qui prévaut au NouveauBrunswick, où tous les députés élus sont libéraux et où il n'existe pas
d'opposition officielle élue, le fait de refuser aux pauvres le droit
d'accéder aux tribunaux constitue une entorse grave à la démocratie.
En l'absence d'opposition, les tribunaux constituent un rempart et le
recours ultime contre le despotisme du gouvernement L'abolition de
l'aide juridique civile place les groupes défavorisés dans un
dénuement jusqu'ici inouï dans une société démocratique.
2.3 LE DROIT À L'AIDE JURIDIQUE
Plusieurs arguments sont invoqués pour que l'aide juridique soit
considéré comme un droit et non pas comme une mesure uniquement
utilitaire dans le contexte politique. Quatre des principaux arguments
seront examinés, soit le caractère foncièrement non démocratique du
système judiciaire, la reconnaissance du droit à l'aide juridique dans
les déclarations internationales, le droit à l'aide juridique en vertu de
l'article 7 de la Charte canadienne des droits et libertés, et le droit à l'aide
juridique en vertu de la règle de droit voulant que la personne ait
droit à un procès équitable.
2.3.1 Le caractère non démocratique du système judiciaire
Depuis le début du vingtième siècle et surtout avec l'avènement de
l'État-providence, nos sociétés contemporaines sont caractérisées par la
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place grandissante du droit comme moyen de régulation sociale.IO Au
fur et à mesure que le système judiciaire est devenu de plus en plus
efficace comme moyen de régulation sociale, son accès est devenu plus
cot1teux, de façon à décourager le recours aux tribunaux sauf pour
ceux qui avaient les moyens financiers de s'en prévaloir, ou pour ceux
dont l'intérêt à recourir aux tribunaux excédait les frais encourus par
la poursuite. Il
Selon Cappelletti,12 l'aide juridique a graduellement pennis aux
groupes défavorisés d'avoir accès sinon au palais de justice, tout au
moins à ses antichambres. La reconnaissance de la nécessité de l'aide
juridique n'en fait toutefois pas un droit Ainsi, les dix provinces canadiennes ont reconnu la nécessité de l'aide juridique et ont établi des
programmes destinés à favoriser l'accès aux tribunaux par les groupes
défavorisés. La reconnaissance de la nécessité de l'aide juridique ne
garantit toutefois pas le droit d'accès aux tribunaux comme en fait foi
le refus du Nouveau-Brunswick de subventionner l'aide juridique
civile.
Or, dans une société démocratique comme celle que la Charte canadienne des droits et libertés reconnait exister au Canada,13 l'égalité
IO. Les sociologues du droit, ont particulièrement, plus fait ressortir cet aspect de la
régulation sociale. George Gurvitch a été l'un des premiers à faire ressortir cet
aspect dans Éléments de sociologie juridique. {Paris:, Aubier, 1940). Voir aussi
Jean-Guy Belley, "L'État et la régulation juridique des sociétés globales. Pour
une problématique du pluralisme juridique~ (1986) 18:1 Sociologie et sociétés 1132; Jacques Commaille, "D'une sociologie de la famille à une sociologie du
droit D'une sociologie du droit à une sociologie des régulations sociales" (1986)
18:1 Sociologie et sociétés 113-128; Guy Rocher, "Droit, pouvoir et domination"
(1986) 18:1 Sociologie et socWés 33-46. Michel Foucault et ses disciples ont
exploré cette notion de façon originale et systématique. Voir Michel Foucault,
Surveiller et Punir: naissance de la prison, (Paris:, Gallimard, 1975); voir aussi les
auteurs cités à la note 6.
11. Michel Foucault, Surveiller et punir {Paris : Gallimard, 1975) à 92-93, cité par
Zemans, supra, note 9 à 29.
12. Voir Mauro Cappellettï. "Access to Justice as a Programme for Reform and a
Method of Legal Analysis"(l982) 2 Wi11dsor Y. B. Access Just. 193.
13. Charte canadienne des droits et libertés, Loi constitutionnelle de 1982, (Enacted by
the Canada Act, 1982 ( U.K.) c.11 Sched. B) partie 1, article 1. L'article 1 énonce
ce qui suit:
La Charte canadienne des droits et libertés garantit les droits et libertés qui
y sont énoncés. Ils ne peuvent être restreints que par une règle de droit,

dans les limites qui soient raisonnables et dont la justification puisse se
démontrer dans le cadre d'une société libre et démocratique.
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d'accès aux différentes institutions démocratiques est un droit fondamental. Les tribunaux constituent l'une des trois institutions fondamentales de l'appareil de l'État, les deux autres étant les institutions
législatives et les institutions du pouvoir exécutif. Il est impératif que
chacun ait le même droit d'accès aux tribunaux si la démocratie veut
affirmer sa supériorité sur les autres types de sociétés. Nier aux
groupes défavorisés l'égalité d'accès aux tribunaux fournit à ceux qui
voudraient pourfendre notre système de démocratie, les moyens
nécessaires de le faire.
L'article 15 de la Charte canadienne des droits et libertés reconnaît explicitement que la loi ne fait exception de personne et s'applique
également à tous, et que tous ont droit à la même protection de la loi,
indépendamment de toute discrimination. Si tous ont droit à la même
protection de la loi, cela n'inclut-il pas le droit d'accès aux tribunaux?
L'accès aux tribunaux est en effet, pour une personne, l'ultime recours
pour faire reconnaître ses droits. Même si la Charte ne précise pas que
la loi s'applique également à tous sans distinction de fortune, cela ne
signifie pas pour autant que la discrimination peut être permise pour
ce motif. Dans son guide à l'intention des Canadiens pour
l'interprétation de la Charte canadienne des droits et libertés, le ministre
de la Justice précise que :
"... la liste des motifs pour lesquels il ne pourra pas y avoir de discrimination et celle des motifs justifiant des programmes de promotion sociale ne sont pas exhaustives. Ainsi, les tribunaux pourront
déterminer de nouveaux motifs de non-discrimination là où les
distinctions effectuées sont jugées inacceptables:14

La Cour suprême du Canada vient de rendre une décision dans laquelle elle étend les protections de l'article 15 de la Charte à des actes
de discrimination qui n'y sont pas explicitement mentionnés. Dans
l'affaire Andrews c Law Society of British Columbia15, la Cour a décidé
qu'on ne peut interdire l'accès· à la profession juridique à une personne au seul motif qu'elle n'a pas la nationalité canadienne.
Il semble non seulement raisonnable, mais impératif, que la situation
financière ne devienne pas un motif de discrimination permise par la
Charte canadienne des droits et libertés. Une telle interprétation

14. Ministère de la Justice, La Chane des droits et libenés : guide à l'inte11tio11 des
Canadiens (Ottawa : Ministre des Approvisionnements et Services Canada,
(1982) à 18.
15. (1989), 56 D.L.R. (4th) 1 (S.C.C.)
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ridiculiserait l'ensemble de la Charte en démontrant qu'il s'agit d'un
instrument de plus que se sont donnés les classes dominantes pour se
protéger au détriment des classes défavorisées.
2.3.2 Les droits économiques et sociaux
La première génération de droits reconnus par !'Organisation des Nations Unies est celle formée par les droits individuels qu'on appelle
fondamentaux. Vers le milieu des années 1960, l'ONU élaborait une
deuxième génération de droits, appelés droits économiques et sociaux
(welfare rights). Il s'agit de droits sans lesquels une personne ne peut
atteindre son plein épanouissement comme individu et comme citoyen
au sein d'une collectivité.16
Parmi les droits économiques et sociaux reconnus dans les divers pactes internationaux, on trouve le droit à l'éducation, le droit à la
sécurité sociale, le droit au travail, le droit au logement, etc.17 Nous
pensons aussi que le droit à l'aid~ juridique est implicitement contenu
dans les divers droits économiques et sociaux. Deux aspects retiennent
l'attention. Dans un premier temps, le droit à l'aide juridique en fonction des déclarations internationales sera analysé. Puis, la Charte
canadienne des droits et libertés sera analysée pour y déceler les indices
susceptibles de garantir le droit à l'aide juridique.
(a)
Les déclarations internationales
Dans son préambule, le Pacte international relatif aux droits civils et
politiques reconnait que l'idéal de l'être humain libre, jouissant des
libertés civiles et politiques et libéré de la crainte et de la misère, ne
peut être réalisé que si des conditions permettent à chacun de jouir de
ses droits civils et politiques, aussi bien que de ses droits économiques,
sociaux et culturels. Et pour garantir cette jouissance des droits civils,
le Pacte énonce ce qui suit:
"Les États parties au présent Pacte s'engagent à :
a) Garantir que toute personne dont les droits et libertés reconnus
dans le présent Pacte auront été violés disposera d'un recours utile,
16. Voir CA. Wringe, Childre11's Rights, a Philosophical Study (London: Routledge &
Kegan Paul, 1981) à 75.
17. Voir Pacte i11temational relatif aux droits éco11omiques, sociaux et culturels, adopté
par l'Assemblée générale dans sa résolution 2200 A (XXI) du 16 décembre
1966, entré en vigueur le 31 décembre 1972 et ratifié par le Canada en 1976;
voir également Pacte intemational relatif aux droits civils et politiques, adopté par
l'Assemblée générale dans sa résolution 2200 A {XXl) du 16 décembre 1966,
entré en vigueur le 31 décembre 1972 et ratifié par le Canada en 1976.
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alors même que la violation aurait été commise par des personnes
agissant dans l'exercice de leurs fonctions officielles;"18

Il semble raisonnable de comprendre, par "recours utile", non seulement le droit de comparaître, mais aussi le droit de participer pleinement au processus judiciaire. C'est d'ailleurs dans cet esprit qu'il faut
comprendre le droit pour une personne de "se faire assister gratuitement d'un interprète si elle ne comprend pas ou ne parle pas la langue
employée à l'audience".19
Si, pour assurer un "recours utile", les pactes internationaux et la
Charte canadienne des droits et libertés reconnaissent à une personne le
droit de se faire assister d'un interprète lorsqu'elle ne comprend pas la
langue employée à l'audience, il devrait s'ensuivre qu'un interprète de
ce qui se passe en cours devrait aussi être fourni à la personne qui ne
comprend pas suffisamment le processus judiciaire pour y participer
activement
Or, l'avocat est précisément un interprète du système judiciaire. Les
juristes savent mieux que quiconque les difficultés d'apprentissage
auxquelles sont confrontés les étudiants de première année en droit
Les auteurs s'accordent pour dire que l'étudiant en droit est plongé
dans une nouvelle langue, la langue juridique.20 Une sociologue du
droit, Maureen Cain,21 a analysé de façon systématique la pratique de
quatre avocats sur une période de quatre ans. Son analyse porte sur
quelque 82 cas. Pour les fins de celle-ci, la sociologue avait accès au
dossier complet des causes et pouvait observer la relation de l'avocat
avec ses clients. La chercheuse a conclu que le travail de l'avocat en
est essentiellement un de traduction. Il s'agit pour l'avocat de
transposer le langage juridique en la langue du client En d'autres termes, l'avocat traduit le langage juridique dans la langue du client et

18. Pacte i11temational relatif aux droits civils et politiques, supra, note 17, article 2, 3(a)
19. Ibid, article 14, 3.f. Voir aussi une disposition semblable à l'article 14 de la
Charte canadienne des droits et libertés.
20. Voir l'article de Duncan Kennedy, "Legal Education as Training for
Hierarchy" dans David Kairys, ed., 11ie Politics of Law, supra, note 7, 40-61.
21. "The General Practice Lawyer and the Client : Towards a Radical
Conception", dans R. Dingwall and P. Lewis, ed., The Sociology of the Profes·
sions; Lanyer.s-. Doctor.s- and Other.s- (New York: St-Martin Press, 1983) à 106-130.
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traduit les volontés du client dans la langue juridique.22
Si les pactes internationaux et la Charte canadienne des droits et libertés
reconnaissent le droit à un interprète pour une personne qui ne comprend pas la langue des procédures, il s'ensuit aussi que la personne
qui ne comprend pas les procédures judiciaires devrait avoir droit à
un avocat dont le métier est essentiellement de traduire le langage
juridique dans la langue du client
(b)
La Charte canadienne des droits et libertés
La Charte canadienne des droits et libertés reprend presque textuellement
les principales dispositions des déclarations internationales de la
première génération de droits. Certaines dispositions des déclarations
internationales de la deuxième génération de droits apparaissent
également dans la Charte canadienne. Il convient donc de se
demander si certains droits économiques et sociaux (welfare rights),
dont le droit à l'aide juridique, sont visés par la Charte canadienne.
Plus précisément, il s'agit de déterminer si l'article 7 protège aussi des
droits autres que l'intégrité et la sécurité physique de la personne.
La démarche à suivre pour répondre à cette question est délimitée par
Monsieur le juge Dickson, juge en chef de la Cour Suprême du
Canada, dans sa décision dans l'affaire Morgentaler. Le juge Dickson
déclare que le but de l'interprétation de la Charte est d'accorder à
chacun les pleins bénifices des protections de la Charte. Pour y arriver,
il faut effectuer une analyse afin de déterminer les intérêts que la
Charte vise à protéger.23

22. Ibid., à 116. L'auteure est catégorique:
Discursive translation is a lawyer's defining skill. Even a simple conveyance of a newly built estate property involves some translation
work.
Translations undertaken on behalf of clients involved both translations
of objects and of concepts. The skill of the lawyer existed in ensuring
that the relationship between the statements in bis legal discourse was
such that it would lead to a legal outcome which would translate back
directly into the outcome chosen by the client as forumlated in bis or
her own, non-legal discourse. At the intermediate stages such direct
retranslation is not necessary, and quite often not possible.
23. R. c Morgentaler. Smolli11g and Scott (1988), 44 D.L.R.(4th) 385 (S.C.C.) à 398.
Les principaux arguments pour cette partie sont tirés de l'article de Ian Morrison, "Security of the Person and the Person in Need : Section Seven of the
Charter and the Right to Welfare" (1988) 4 J.L. & Social Pol'y 1, surtout à 1027.
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Le juge Lamer affirme dans l'affaire du Renvoi sur la Motor Vehicle Act,
que l'article 7 vise à protéger les droits les plus fondamentaux et dont
"la privation a les conséquences les plus graves sur le particulier".24
La Cour suprême n'a pas voulu définir de façon exhaustive les droits
fondamentaux protégés par l'article 7 de la Charte.25 Cependant, la
Cour suprême donne des indices sur la démarche qu'elle entend suivre
pour déterminer si certains droits doivent être considérés comme des
droits fondamentaux. À ce sujet, le juge Lamer écrit:
"La question de savoir si un principe donné peut être considéré
comme un principe de justice fondamentale au sens de l'art 7
dépendra de l'analyse de la nature, des souJCeS, de la raison d'être
et du rôle essentiel de ce principe dans le processus judiciaire et
dans notre système juridique à l'époque en cause."26

Si l'on applique la méthode avancée par le juge Lamer pour
déterminer si le droit à l'aide juridique est un principe de justice fondamentale, il faudra analyser le rôle essentiel de ce principe dans
notre système juridique contemporain en fonction de la gravité des
conséquences sur le particulier, de tout refus de reconnaître le droit à
l'aide juridique. C'est la première chose qu'il faudra faire.
La nature de l'aide juridique, ses sources, sa raison d'être et son rôle
essentiel dans le processus judiciaire ont été analysés plus haut Qu'il
suffise ici d'insister sur l'importance des procédures dans notre
système de droit La procédure y est tellement importante que, pour
reprendre les mots de Lord Mansfield, "elle nous régit par delà son
tombeau". Le juge Lamer reconnaît lui aussi que la common law a été
principalement un droit de redressements et de procédures et que
"l'histoire de la liberté a largement été l'histoire du respect des garanties en matière de procédure".27
C'est d'ailleurs pour assurer le respect de la dignité des personnes que
la première règle de justice naturelle en common law établit qu'une
personne a le droit d'être entendue par le tribunal qui se prononce sur
son cas. Si, comme le veut la Cour suprême dans l'affaire du Renvoi
24. Renvoi relatif au paragraphe 94(2) de la Motor Vehicle Act (C·B.),

(1985)

2 R.C.S.

486, à 501.
25. Dans l'affaire Morgentaler, supra, note 23, le juge en chef Dickson refuse
d'expliciter les droits fondamentaux protégés par l'article 7 de la Charte, jus·
tifiant son refus par la jeunesse de la Charte (à 397).
26. Ibid., à 513.

27. Renvoi sur la Motor Vehicle Act (C.·B.). supra, note 24, à

513.
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sur la Motor Vehicle Act, les principes de justice fondamentale protégés
par l'article 7 "vont au-delà de ce qu'on peut appeler de la
procédure",28 alors la personne ne devrait pas seulement avoir le droit
d'être présente et d'être représentée devant le tribunal, comme l'exige
la règle audi alteram partem, mais elle devrait aussi avoir le droit de
comprendre ce qui s'y déroule. C'est d'ailleurs pour cette raison que
l'article 14 de la Charte accorde le droit à un interprète.
La jurisprudence a reconnu explicitement que présenter une cause
devant un tribunal pose de sérieuses difficultés aux personnes qui ne
bénéficient pas d'une formation juridique.29
Sans faire allusion explicitement au rôle de traducteur de l'avocat,
Lord Denning a reconnu la nécessité pour le justiciable de se faire
représenter par un avocat non seulement devant les tribunaux, mais
même devant une commission d'enquête.30
En 1976, le juge Deschênes, alors juge en chef de la Cour supérieure
du Québec, reprennait les mots de Lord Denning et ajoutait:
" ... il serait vain pour la Cour d'élaborer longuement sur la croissante complexité de la législation moderne, la nécessité évidente
pour le justiciable d'avoir recours aux conseils d'un spécialiste en la
matière et le droit correspondant qu'il faut lui reconnaitre au
chapitre des libertés fondamentales."31

Il convient de noter que, selon le juge Deschênes, la représentation par
un avocat constitue un droit fondamental. À la lumière de l'analyse
qui précède, il semble qu'on puisse affirmer que le rôle de l'aide
juridique dans le processus judiciaire et dans notre système
démocratique et juridique va de soi, puisqu'il répond aux exigences
posées par la Cour suprême du Canada pour sa reconnaissance
comme droit fondamental

Même si un principe est reconnu comme principe de justice fondamentale, il ne s'ensuit pas que ce droit doit être appliqué de la
28. Ibid.. à 503.
29. Voir Anderson v Bank of British Columbia (1875-76), 2 L.R. Ch.D. 644
30. Peu v Greyhound Racing Association Ltd., (1968) 2 AU E.R. 546. Lord Denning,
en parlant de la nécessité d'être représenté par un avocat déclarait:
It is not every man who has the ability to defend himself on his own.
He cannot bring out the points in bis Cavour or the weakness in the
other side. He may be tongue-tied or nervous, confused or wanting in
intelligence. He cannot examine or cross-examine witnesses.
31. Nissan Automobile Co. (Canada) Ltd. c Pelletier, (1976) 1 C.S. 296 à 321.
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même façon dans tous les cas. Parlant au nom de la Cour suprême du
Canada dans l'affaire Singh c Ministre de l'emploi et de l'immigration,
Madame la juge Wilson affirme que les normes applicables en matière
de justice fondamentale dépendent des circonstances de chaque cas,
de la nature des procédures et des règles de procédure auxquelles le
tribunal est soumis, du genre de problème soumis au tribunal et des
conséquences de sa décision pour le particulier.32 Si l'on applique
cette démarche à l'aide juridique, il faut admettre que même si elle
était reconnue comme principe de justice fondamentale, le droit à la
représentation par un avocat payé par l'aide juridique dépendrait du
cas présenté au tribunal et, entre autres, du genre de problème et de
l'intérêt des parties en cause, de la nature des procédures et de ses
conséquences sur le particulier.
(i)

Le genre de problème et le type d'intérêts en cause

Pour répondre aux critères énoncés par Madame la juge Wilson dans
l'affaire Singh, il faut déterminer si le type de problème que constitue
une ordonnance de tutelle d'enfant ou de personne âgée en est un qui
puisse exiger la représentation par un a,vocat de l'aide juridique. Une
ordonnance de tutelle désigne une "ordonnance en vertu de laquelle la
tutelle de l'enfant, y compris sa garde, sa charge et sa direction et tous
les droits et responsabilités des parents à l'égard de l'enfant, est transférée au Ministre".33 L'ordonnance de tutelle enlève donc aux parents
tous leurs droits sur l'enfant Même les droits de visite sont enlevés,
sauf lorsqu'ils sont explicitement maintenus par la cour. Une ordonnance de tutelle reste en vigueur jusqu'à ce que l'enfant soit adopté, se
marie ou devienne majeur.34
De plus, une fois qu'une ordonnance de tutelle est prononcée, les parents n'ont pas le droit de demander à la cour de la modifier, à moins
que leur demande ne soit d'abord autorisée par le procureur général
de la province.35 Enfin, la cour a tendance à ne plus protéger le droit
prioritaire des parents naturels à la garde de leur enfant sauf lorsqu'ils
ont perdu ce droit par leur conduite. Dans tous les cas de garde
d'enfant, c'est l'intérêt supérieur de l'enfant qui doit être la considéra-

32. (1985). 58 N. R. 1 (S.C.C.) à 14 et 63.
33. Loi sur les services à la famille, L.R.N.-B., 1973, C.F-2.2, art. 43, définition
d'ordonnance de tutelle.

34. Ibid., art 56(4).
35. Ibid., art 61.
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tion principale.36 La Cour d'appel du Nouveau-Brunswick a trouvé
l'économie de la Loi sur les services à la famille si restrictive par rapport
aux droits parentaux qu'elle a refusé d'octroyer une ordonnance de
tutelle dans l'affaire Church.31 Sa décision a toutefois été infirmée par
la Cour suprême.
En ce qui a trait aux ordonnances que le tribunal peut rendre relativement aux personnes âgées, elles comprennent une ordonnance prescrivant que la personne soit placée sous la surveillance du ministre,
une ordonnance d'hospitalisation, une ordonnance de traitement, une
ordonnance d'administration des biens de la personne.38 La Loi
prévoit que lorsque la cour estime qu'un avocat devrait exposer les
intérêts de la personne à l'égard de qui une audience est tenue, elle·
informe le procureur général qu'à son avis, un avocat ou un porteparole responsable devrait être disponible à cette fin.39 Cet article
n'oblige toutefois pas le ministre à nommer une telle personne.
Même si l'ordonnance de tutelle a les conséquences les plus graves qui
puissent s'abattre sur une personne, il faut encore se demander si le
36. Dans l'affaire Ministre de la samé et des services communautaires c Church, (1988) 1
R.C.S. 1073 Madame la juge L'Heureux-Dubé, parlant au nom de la Cour
suprême du Canada écrit:
Comme dans le cas de l'adoption, la tutelle a pour effet d'écarter de façon
permanente les droits des parents ou de ceux qui en tiennent lieu.
Toutefois, c'est dans les cas d'adoptions contestées que l'évolution a été la
plus marquée en faveur de la notion de bien-être de l'enfant par rapport
au droit des parents. Historiquement, l'intérêt supérieur de l'enfant était
interprété sujet au droit des parents naturels à la garde de leur enfant.
Dans ce contexte, ce n'était que sur preuve de la turpitude morale, de
l'abandon ou de l'inconduite grave des parents que leurs droits pouvaient
être aliénés ( Hepto11 v Matt, (1957) R.C.S. 606, Re Baby Duffell: Martin v
Duffell, (1950) R.C.S. 737; /11 re Agar: McNeilly v Agar, (1958) R.C.S. 52 ).
Plus récemment, le législateur et les tribunaux ont considéré le bien-être
de l'enfant comme facteur prédominant (voir notamment : Re Moores a11d
Feldstei11 (1973), 12 R.F.L. 273 (CA. Ont.), Talsky 1• Talsky, (1976) 2 R.C.S.
292). Il n'est désormais plus nécessaire pour le tribunal de conclure à
l'abandon ou autre inconduite grave de la part des parents naturels pour
les déchoir de leurs droits de parents ainsi que l'énonce le juge Mclntyre
dans Ki11g c Law, (1985) 1 R.C.S. 87 à 101 :
Les demandes des parents ne doivent pas être écartées à la légère et il
faut les examiner avec attention avant d'en arriver à une décision.
Cependant, elles doivent être écartées lorsqu'il est évident que le bien-être
de l'enfant l'exige.
Ces principes s'appliquent également en matière de tutelle. (p.1079 ).
37. New Bn111swick (Mi11ister of Social Services) c G.C.C. (1987) 83 R.N.-B. (2e) 365.
38. Voir la loi sur les services à la famille, L.R. N.-B. 1973, c. F-2.2, art. 39(1), 40(1).
39. Ibid., art 39(8).
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droit d'une personne âgée à être laissée tranquille et celui d'un parent
relativement à la tutelle de son enfant sont des droits protégés par
l'article 7 de la Charte.
Une ordonnance prescrivant que la personne âgée soit placée sous surveillance ou hospitalisée contre son gré, est une atteinte grave à la
liberté de celle-ci. Cette atteinte à la liberté est tellement grave que la
common law, depuis ses débuts, a protégé cette liberté. Si le droit pénal
insiste tellement sur les procédures rigides c'est précisément pour
protéger cette liberté. De nombreuses décisions de la Cour suprême
ont reconnu qu'il s'agit là d'un intérêt protégé par l'article 7 de la
Charte.40 Meme si les tribunaux ne se sont pas encore prononcés sur
la question de savoir si "le droit d'avoir recours sans délai à
l'assistance d'un avocat" inclut le droit à l'aide juridique, un juge
d'une cour ontarienne a reconnu un tel droit dans une cause où, de
l'avis du juge, étant donné la complexité et la gravité des circonstances, l'accusé n'aurait pu bénéficier d'un procès équitable sans les services d'un avocat41
Puisque les dispositions de la Loi sur les services à la famille peuvent
avoir pour effet d'enlever la liberté de mouvement à la personne âgée
qui fait l'objet d'une ordonnance, le raisonnement utilisé par la Cour
suprême en matière de détention d'un accusé est aussi applicable aux
cas de détention d'une personne âgée ou atteinte de maladie mentale,
dont la liberté de mouvement risque d'être restreinte par une ordonnance rendue en vertu de la Loi sur les services à la famille. En
conséquence, une telle personne aurait aussi droit aux services d'un

40. Voir les décisions dans les affaires R. v Therens, (1985] l R.C.S. 613, C/arkson c
R., (1986) 1 R.C.S. 383, Collins c R.. (1987] 1 R.C.S. 265 et. R. c Manninen, [1987]
1 R.C.S. 1233. Ces différentes décisions considèrent l'arrestation ou la privation
de liberté tellement grave, que le droit d'obtenir les conseils d'un avocat doit
être respecté, sans quoi le tribunal rejettera l'accusation. Voir aussi Don Stuart
"The Charter Right to Counsel, A Status Reportw (1988), 58 C.R(3d) 108-112
41. Voir Deutsch v Law Society of Upper Canada Lega/ Aid Fu11d (1985), 48 C.R. (3d}
166, 16 C.R.R. 349, 11 OA.C. 30. Voir aussi Don Brillinger, "Charter right to
representation doesn't include legal aid right'', 0111ario La1vyers Weekly (Sept. 27,
1985), 1,6,19.
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avocat, tel qu'il est prévu dans la Charte42 et, lorsque la gravité et la
complexité du cas sont telles que la personne âgée ne pourrait
bénéficier d'une audience équitable sans les services d'un avocat, le
juge serait autorisé à ordonner à l'aide juridique de fournir les services
d'un avocat
Même s'il n'existe pas encore de précédents relatifs au droit à l'aide
juridique lorsqu'il y a limitation de la liberté par suite d'un internement dans un établissement psychiatrique ou autre, certains juges canadiens se sont prononcés sur la vulnérabilité des personnes qui y sont
soumises, en soulignant qu'elles deviennent prisonnières du système.43
En de tels cas, il ne serait pas surprenant que la jurisprudence
américaine soit suivie. Cette dernière a évolué vers la reconnaissance
du droit à l'aide juridique dans les cas de détention de personnes incapables, au motif que lorsque l'État intervient en sa capacité de parens
patriae, il doit respecter les règles de justice fondamentale destinées à
protéger la liberté et la sécurité des personnes.44
Il est admis que "le droit à la vie, la liberté et la sécurité de la
personne" sont des intérêts indépendants l'un de l'autre.45 De plus, il
semble maintenant considéré comme acquis que des intérêts autres
42. Voir Charte canadienne des droits et libertés, Loi constitutionnelle de 1982,
[Enacted by the Canada Act, 1982 (U.K.) c. 11 Schedule B) Ptl, arl 10. Cet article est rédigé comme suit
10. Chacun a le droit, en cas d'arrestation ou de détention:
a) d'être informé dans les plus brefs délais des motifs de son arrestation
ou de sa détention;
b) d'avoir recours sans délai à l'assistance d'un avocat et d'être informé
de cc droit;
c) de faire contrôler, par habeas corpus, la légalité de sa détention et
d'obtenir, le cas échéant, sa libération.
43. Voir Re Azhar and Anderson (1985), 33 A.C.W.S. (2d) 521 (OntDist.Ct) [unreported). Cette décision n'est pas rapportée mais est citée par M. J. Churgin,
"The Charter of Rights and Freedoms and the Mental Health System: A Comparison of Law as Written and Law as Applied" (1987), 7 Health law in Canada,
100

44. Voir Heryforrl v Parker, 396 F.2d 393 (1968), où la cour dit ce qui suit:
Where ... the state undertakes to act in pare11s patriae, it bas the inescapable duty to vouchsafe due process, and this necessarily includes the duty
to sec that a subject of an involuntary commitment proceeding is
affordcd the opportunity to the guiding band of legal counsel at every
step of the proccedings ... (p.396).
cité par Churgin, supra, note 43, à 102.
45. R c Morgentaler, Smolling and Scott, supra, note 23, à 398.
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que le droit à l'intégrité et à la sécurité physiques sont protégés par
l'article 7 de la Charte. Ainsi dans l'affaire Morgentaler, la majorité des
juges de la Cour suprême étaient d'avis que le stress imposé par l'État
en s'ingérant dans la décision de la femme enceinte de subir un
avortement constituait une atteinte à la sécurité de sa personne.46 De
même, dans l'affaire du Renvoi sur la Motor Vehicle Act, parlant au nom
de la majorité de la Cour suprême du Canada, le juge Lamer précise
que les articles 8 à 14 de la Charte illustrent quelques-uns des
paramètres du "droit à la vie, à la liberté et à la sécurité de la
personne".47 S'il est tenu pour acquis que des intérêts autres que
l'intégrité, la liberté et la sécurité physiques peuvent aussi tomber sous
la protection de l'article 7, qu'en est-il du droit du parent à la tutelle
de son enfant? Dans l'affaire Morgentaler, la Cour d'appel de !'Ontario
était d'avis que la notion de liberté protégée par l'article 7 ne se
limitait pas à la seule liberté physique. La Cour d'appel de !'Ontario
semble prête à protéger les intérêts des membres de la famille dans
leurs relations parents/enfants.48
La Cour suprême du Canada aussi a établi clairement que, même
avant l'entrée en vigueur de la Charte, la common law était prête à
reconnaître des droits fondamentaux en matière de droit de la famille.
Ainsi, dans l'affaire Children's Aid Society c Little,49 la Cour suprême a
décidé à l'unanimité que malgré les dispositions de la loi destinées à
protéger les parents qui veulent adopter, ces dispositions ne doivent
pas être interprétées comme privant du droit à un avis le père ou la
mère de l'enfant Le juge en chef Laskin affirme même qu'il s'agit là
d'un droit fondamental. Il poursuit en écrivant:
46. Ibid. à 401. Voir Morrison, supra, note 23, à 22-23.
47. Renvoi relatif au paragraphe 94(2) de la Motor Vehicle Act (C.-B}, supra, note 24, à
502.
48. R c Morge11taler (1985), 22 C.C.C.(3d} 353. La Cour d'appel de l'Ontario, dont la
décision a été confirmée, mais pour d'autres motifs, écrit:
Sorne rights have their basis in common law or statute law. Sorne are so
deeply rooted in our traditions and way of life as to be fundamental and
could be classified as part of life, liberty and security of the person. The
right to choose one's partner in marriage, and the decision whether or not
to have children, would fall in this category, as would the right to physical contrai of one's person, such as the right to clothe oneself, take medical advice and decide whether or not to act on this advice.
Voir aussi Morrison, supra, note 23, à 25-26.
49. (1973) R.C.S. 568.
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"Je n'ai besoin d'aucune autorisation législative pour appliquer ici
un principe élémentaire de justice naturelle. Il est si profondément
ancré dans notre droit qu'il faut une disposition expresse d'exclusion pour qu'une personne possédant un droit de participer à
une procédure régie par une loi puisse être déppuillée de ce droit
sans que lui soit donné l'occasion de la défendre. 50

Puisque le droit de participer à une procédure doit vouloir dire plus
que le droit d'être présent, comme nous l'avons démontré plus haut, il
semble que le juge Laskin reconnaît un droit fondamental des parents
visés par une ordonnance de tutelle.
Dans l'affaire Eve,5 1 la Cour suprême du Canada a affirmé à
l'unanimité que le droit d'enfanter est un droit fondamental dont une
personne ne peut être privée sans que soient respectées les règles de
justice naturelle. Le juge LaForest arrive à cette conclusion sans même
avoir à considérer l'effet de la Charte. Si enfanter est un droit fondamental, pouvoir garder l'enfant qu'on a enfanté doit aussi être un
droit fondamental. On voit mal en effet que la possibilité d'enfanter
soit protégée davantage que l'actualisation de cette possibilité lorsque
l'enfant naît Un certain nombre de décisions des cours inférieures
semblent aussi reconnaître comme droit fondamental l'intérêt des
parents vis-à-vis de leur enfant52
(ii)
Nature des procédures et ses conséquences sur le particulier
Une fois établi que l'intérêt en cause en est un que l'article 7 de la
Charte peut protéger, il faut encore analyser si les procédures sont telles que les protections offertes par l'article 7 doivent être invoquées
compte tenu des conséquences de la décision du tribunal sur le particulier. Une première opération consiste à répondre à la question de
savoir si les protections de l'article 7 s'appliquent aux situations autres
que celles visant une procédure pénale ou criminelle.

50. Children's Aid Society c Little. (1973) R.C.S. 568, à 575.
51. Eve v. Mme. E. et aL, (1985) R.C.S. 388, 71 N.R. 1
52. Re T and Catholic Childre11's Aid Society (1984), 46 O. R.(2d) 347 (cour prov.
Ont.-division de la famille) (procédure en matière de protection d'un enfant);
Children's Aid Society of Halifax v R.W: and M.B. (No. 2) (1987), 80 N.S.R. (2d)
341 (cour familiale N.-E.) (poursuite en matière de protection d'un enfant); Re
J. and C.; Catholic Children's Aid Society of Metropolitan Toronto v. S. and S.

(1985}, 48 R.F.L. (2d) 371 (cour prov. Ontario - division de la famille) ( intérêts
des parents naturels lors d'une procédure d'adoption); B.M. &: M.M. v R in right
of Alberta (1985}, 45 R.F.L. (2d) 113. Voir Morrison, supra, note 23 à 26 et surtout la note 66.
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Dans l'affaire Morgentaler, la Cour suprême du Canada reconnait que
l'ingérence de l'État dans l'intégrité physique de la femme enceinte et
le stress psychologique qui en découle constituent une menace à la
sécurité de la personne, tout au moins dans un contexte où l'État
criminalise l'acte d'avorter. La Cour ne juge pas nécessaire de décider
si ce droit s'étend aussi à d'autres intérêts rattachés à la vie privée ou à
des situations non reliées à la justice criminelle ou à la justice
pénale.53
Les protections traditionnellement accordées aux accusés en vertu de
procédures pénales ou criminelles l'ont été parce que le verdict de
culpabilité avait des conséquences importantes sur la liberté, voir
même sur la vie de l'accusé. De plus, l'individu est confronté à tout un
appareil policier dont les pouvoirs sont considérables. Ces protections
se conçoivent dans le contexte d'une accusation de meurtre ou de
trahison. Toutefois, elles ont été étendues à l'ensemble des poursuites
criminelles, même s'il ne s'agit que d'une accusation de vol à l'étalage
d'un objet sans valeur. Pourtant, la sentence sera souvent, en de tels
cas, une amende légère. De plus, les garanties de la Charte
s'appliquent aussi aux lois provinciales de rrature pénale.S4
Les lois de nature pénale ou criminelle ne sont pas les seules qui dotent l'État d'un appareil policier dont les pouvoirs sont considérables.
Certains auteurs ont démontré que la Loi sur les services à la famille
accorde aux travailleurs sociaux des pouvoirs d'ingérence dans la
famille beaucoup plus considérables que ceux accordés aux policiers
en vertu du Code criminel.SS De nombreuses opinions exprimées par
les juges confirment cette constatation.S6
Il y a lieu de mentionner aussi que même si les juges qualifient les
procédures d'ordonnance de tutelle de procédures de nature civile, il
53.

c Morge11taler et al., supra, note 23, à 401
supra, note 24.
S5. Voir D. Poirier, "Social Worker Enforcement of Child Welfare Legislation: An
Increasing Potential for Abuse of Power" (1986) S Ca11. J. Fam. L. 212, à 231-23S;
voir aussi relativement aux personnes âgées, D.Poirier, "Models of Intervention
for the Guardianship and Protection of Elderly Persans in Canada" dans Margaret E. Hughes et E.Diane Pask (sous la direction de) National Themes in Family Law, (Toronto : Carswell, 1988 IS7, à 171-177.
S6. Voir en particulier la décision de la Cour d'appel du Nouveau-Brunswick dans
l'affaire New Brunswick (Minister of Social Services) c G.CC. (1987), 83 R.N.-8. (2e)
36S. Voir aussi Nouveau-Brunswick (Ministre de la Santé et des Services communautaires) c R.M.P. et A.CP. (1987), 79 R.N.-B. (2e) 168.
R

S4. Renvoi sur la Motor Vehicle Act (C·B.),
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n'en reste pas moins qu'il n'y a pas si longtemps, tous ces cas se retrouvaient devant le tribunal qui jugeait les causes criminelles. Ce n'est
qu'en 1972, au Nouveau-Brunswick, que fut créée la division familiale
de la Cour provinciale.
Comme nous l'avons déjà vu plus haut, les conséquences d'une
demande d'ordonnance de tutelle par le ministère de la Santé et des
Services communautaires sont terriblement graves. L'ordonnance de
tutelle enlève pour toujours aux parents tous leurs droits sur l'enfant
Pour un parent, il ne peut certes pas y avoir un stress psychologique
plus grand!
(c)

Résumé et conclusion de la partie

Des difficultés importantes s'opposent à ce que l'aide juridique soit
considérée comme un droit pour les personnes indigentes. Bien que
des arguments solides puissent être faits en faveur d'un tel droit
d'après les instruments internationaux et la Charte canadienne des droits
et libertés, c'est la méthode d'interprétation judiciaire qui constitue le
principal obstacle à son acceptation. Les juges refusent en effet de
reconnaitre des droits dans l'abstrait et préfèrent ne se prononcer que
sur des cas particuliers.
La démarche à suivre en la matière a été énoncée par la Cour
suprême du Canada dans plusieurs décisions récentes. Il faut dans
chaque cas déterminer si l'un des droits garantis par la Charte a été
violé. Il faut ensuite se demander si la violation est à ce point grave
que le refus d'accorder de l'aide juridique constituerait un déni de justice compte tenu de la nature des procédures, de la complexité du cas
et de la gravité des conséquences d'une ordonnance de tutelle sur les
personnes visées.
3. RECOURS
Même si les tribunaux reconnaissaient un droit à l'aide juridique dans
les cas de personnes défavorisées qui font l'objet d'une demande
d'ordonnance de tutelle en vertu de la Loi sur les services à la famille, le
problème des recours dont dispose le juge soulève quelques difficultés.
La principale question est celle de savoir si le juge peut ordonner que
les services d'un avocat soient payés par l'aide juridique. Avant
d'examiner le recours précis disponible en vertu de l'article 24 de la
Charte, il convient d'exposer brièvement le fonctionnement de ce
recours. Par la suite, deux solutions possibles seront examinées dans
cette partie, soit le rejet de la demande d'ordonnance de tutelle et la
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possibilité d'ordonner que les services d'un avocat soit fournis par
l'aide juridique.
LE RECOURS PRÉVU À L'ARTICLE 24 DE LA CHARTE
3.1
L'article 24 de la Charte permet aux tribunaux de corriger les violations commises par d'autres tribunaux ou par des fonctionnaires, et en
ce sens, s'assimile à certains égards au contrôle judiciaire. Il permet à
la victime de la violation ou de la négation d'un droit garanti par la
Charte de demander une réparation de nature personnelle pour le
préjudice subi. Avant d'aborder la nature de la réparation appropriée,
il faut toutefois déterminer la procédure à suivre ou, en d'autres termes, la question de la compétence.57
La Cour suprême s'est prononcée à deux reprises sur la compétence
pour entendre la demande de réparation, soit dans les arrêts R. c
Mills 58 et R. c Rahey59. En résumé, ces deux décisions précisent que si
la violation d'un droit a été commise dans un contexte non judiciaire,
il faut s'adresser au tribunal qui a compétence pour rendre une
décision. Par contre, lorsque la violation a été commise par un
tribunal, la cour supérieure a tous les pouvoirs pour accorder une
réparation appropriée. Dans le cas d'une demande d'ordonnance de
tutelle au Nouveau-Brunswick, c'est à la Cour du Banc de la Reine
qu'il faut s'adresser. Dans l'affaire R. c Rahey, la Cour suprême a
statué que la cour supérieure est un tribunal compétent aux fins d'une
demande fondée sur le paragraphe 24{1) de la Chane.60
La question de savoir à quel moment demander le recours en vertu du
paragraphe 24{1) de la Charte n'a pas reçu de réponse totalement satisfaisante. En d'autres termes, la demande de réparation doit-elle être
faite comme motion préliminaire, à la fin du procès ou à un tribunal
d'appel? Il est clair qu'un appel de la décision peut être faite, comme
c'était le cas dans l'affaire R. v Rahey.61 De plus, après avoir entendu
la cause, le juge du procès peut décider de rejeter la demande comme
mesure compensatoire.62 La Cour suprême du Canada a aussi statué

51. Voir l'article de Pierre Béliveau "L'octroi d'une réparation en vertu de l'article
24 de la Charte des droits et libertés" (1988), 67 R. du B. can. 622 à 657.

58. (1986) 1 R.C.S. 863.
59. (1987) 1 R.C.S. 588.
60. Ibid.

61. Ibid..
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qu'une cour supérieure peut se prononcer à la fois sur le fond de la
question et agir comme tribunal pour accorder un recours.63 La Cour
suprême a indiqué, dans l'arrêt R. c Mi/Is64 qu'une demande de
réparation peut être présentée par requête préalable au procès, dès que
la cour a été désignée, s'il s'agit d'un type de redressement. comme
l'arrêt des procédures, qui peut être accordé dès ce moment6S
LA NATURE DU RECOURS PRÉVU À L'ARTICLE 24
DELA CHARTE
Une étude portant sur le droit à l'aide juridique s'intéresse d'abord et
avant tout au recours que constitue l'ordonnance de fournir les services d'un avocat à la personne en cause. Cependant, en l'absence
d'une telle ordonnance, le rejet de la demande d'ordonnance de tutelle
ou l'octroi de dommages-intérêts peuvent aussi avoir le même effet que
si l'aide juridique était fournie.
3.2

3.2.1. La déclaration du droit à l'aide juridique
La Cour suprême du Canada ne s'est pas encore exprimée très clairement sur l'étendue du recours offert par le paragraphe 24(1) de la
Charte. Entre autres, elle ne s'est pas encore prononcée clairement sur
le pouvoir du tribunal d'ordonner à quelqu'un d'accomplir une certaine action. La Cour suprême a toutefois pris une telle position dans
deux causes récentes. Dans l'arrêt Manitoba Language Rights66, la Cour
a ordonné au législateur de traduire ses lois en français et lui a laissé
un délai raisonnable pour ce faire. Dans l'affaire Action travail des femmes c CN.R.,61 la Cour suprême a ordonné à la Compagnie des
62. Voir R. c Mills, supra, note SS, à 890, 9SS, 971; également R. c Jewitt, (19SS) 2
R.C.S. 128, cités par Béliveau, supra, note S7 à 628-629. Dans l'affaire Re
Children's Aid Society of Metropolitan Toronto a11d K. (Lisa D.) et al (1985), 23
C.R.R. 337 ( cour prov.de l'Ont. , division de la famille), le juge a rejeté la
demande à la fin d'un procès qui a duré S jours, au motif qu'il y avait eu viola·
tion de l'art. 7 de la Charte.

63. Voir R. c Rahey, (1987) 1 R.C.S. S88. Voir aussi Béliveau, supra, note S7 à 631 et
suivantes.

64. Supra, note SS, à 891, 9S7, cité par Béliveau, supra, note S7, à 629.
6S. Dans l'affaire R. c Rahey, (1987) 1 R.C.S. SS8, le juge Lamer écrit:
Autrement dit, les tribunaux peuvent prendre des mesures préventives,
parce qu'ils sont maîtres de leur propre procédure, avant qu'il n'y ait
vraiment violation de l'ai. ll(b)(p. 61S).
66. (198S) 2 R.C.S. 347.

67. (1987), 76 N.R. 161 (S.C.C.).
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chemins de fer nationaux: d'embaucher des femmes jusqu'à ce que leur
proportion atteigne celle des femmes exerçant le même métier dans
l'entreprise privée au Canada. Cette dernière démarche était toutefois
motivée par les dispositions du paragraphe 15(2) de la Charte relatives
à l'action positive.
Malgré l'absence d'une direction claire par la Cour suprême en la
matière, plusieurs tribunaux de première instance ont ordonné à une
personne ou à une organisation gouvernementale de poser des actes
précis. Dans l'affaire Lévesque v Attomey·General of Canada et al. 68, le
juge Rouleau, de la Cour fédérale, division des procès, déclare que le
paragraphe 24{1) de la Charte élargit les pouvoirs du tribunal et lui
permet dorénavant d'ordonner à la Couronne de poser des gestes
précis. De même dans l'affaire Marchand v Simcoe County Board of
Education69, le juge Sirois, de la Haute cour de !'Ontario, a déclaré que
le demandeur avait droit à une éducation française équivalente à celle
qu'obtiennent les élèves anglophones. De plus, le juge a ordonné au
conseil scolaire d'accorder les fonds nécessaires pour réaliser cet ob·
jectif.70
Deux décisions comportent même une ordonnance enjoignant à l'aide
juridique de fournir les services d'un avocat aux personnes
défavorisées. L'une de celle-ci a déjà été discutée plus haut11 L'affaire
R. v Powe1112 est intéressante parce que le juge passe en revue les
critères applicables pour déterminer si la cour peut ordonner à l'aide
juridique de fournir les services d'un avocat. Ces facteurs sont la
capacité financière de l'accusé de se pourvoir des services d'un avocat,
68. (1985), 20 C.R.R. 15 (Cour fed,. div. des procès).

69. (1986), 25 C.R.R. 139.

70. Par contre, dans une décision semblable rendue en Alberta, le juge Purnis a
accepté de faire une déclaration de droit, mais refusé d'ordonner sa réalisation.
Voir Mahe et al v Province of Albèrta (1985), 64 AR. 535 ( Q.B.).
The court should not become involved with preparing or drafting
methods of achieving the required objectives. The courts have attempted
to provide guidance by interpreting the Charter, but must not interfere by
decreeing methods or becoming involved in ongoing supervision or ad·
ministration. It should restrict its function to recognizing and declaring a
denial of rights created or recognized by the Charter (pp. 55-56).
11. Voir l'affaire Deutsch v Law Society of Upper Ca11ada Legal Aid Fu11d (1985), 48
C.R. (3d) 166.
72. (1984), 9 C.R.R. 54 (Cour prov.. Alberta), décision confinnée par la Cour du
Banc de la Reine, sans que les motifs soient énoncés dans 12 C.R.R 384n.
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la possibilité d'obtenir un certificat d'aide juridique, le niveau
d'instruction de l'accusé, la complexité du cas, la difficulté de la
preuve et les conséquences du jugement en termes de privation de
liberté.
Si l'on applique les critères énoncés dans l'affaire Powell à une
demande d'aide juridique dans le cas d'une ordonnance de tutelle
visant une personne âgée qui est défavorisée, il ne fait aucun doute
que l'aide juridique devrait être fournie. Le cas est compliqué, tel qu'il
a été démontré plus haut, et les conséquences sont graves en termes de
perte de liberté, puisque l'ordonnance de tutelle enlève à l'individu
tous ses droits sur sa propre personne.
En s'appuyant sur les deux décisions ordonnant que les services
d'avocats soit fournis par l'aide juridique et sur les décisions ordonnant à des instances gouvernementales de débourser certaines sommes
pour assurer le droit à une éducation en français, on peut affirmer que
la notion d'ordonnance visant la prise de certaines mesures commence
à prendre racine en droit canadien. En ce sens, on pourrait aussi
éventuellement voir un tribunal ordonner que les services d'avocat
soient fournis par l'aide juridique.
3.2.2 Le rejet de la demande d'ordonnance de tutelle

Cette réparation peut prendre la forme d'un arrêt des procédures, d'un
rejet de la demande ou d'une ordonnance ayant des conséquences
moins graves qu'une ordonnance de tutelle. Si l'arrêt des procédures
est chose commune en matière criminelle73, il est moins certain qu'une
telle pratique soit utile lorsqu'il s'agit de rendre une décision dans des
cas où il est allégué qu'un enfant ou une personne âgée est négligée ou
maltraitée. Dans de tels cas, le juge se doit d'entendre la preuve afin
de prendre une décision destinée à protéger, s'il y a lieu, la personne
âgée ou l'enfant
Par contre, le juge pourra entendre la cause et, à la fin du procès,
refuser de rendre l'ordonnance qui lui est demandée. C'est ainsi que le
juge Main a procédé dans l'affaire Re Children's Aid Society of
Metropolitan Toronto and K (Lisa D.) et al 14• Dans cette cause, la
société protectrice des enfants a demandé que lui soit confiée la garde
temporaire d'une enfant âgée de 12 ans atteinte de leucémie. La société
estimait que la vie et la santé de l'enfant étaient menacées parce
73. Voir R. c Rahey, supra, note 59. Voir aussi Béliveau, supra, note 57 à 640 et
suivantes.

74. (1985), 23 C.R.R. 337.
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qu'elle et ses parents refusaient le traitement de chimiothérapie
prescrit par le médecin du fait que ce traitement obligeait l'enfant à
recevoir des transfusions de sang. Or, les parents et l'enfant étaient
témoins de Jéhovah. Une transfusion de sang avait déjà été donnée à
l'enfant sans son consentement ni celui de ses parents.
Au tenne d'un procès de cinq jours, le juge a rejeté la demande de la
société protectrice des enfants au motif que la transfusion de sang constituait une violation du droit à la sécurité de cet enfant Le juge a
conclu que même si l'enfant avait eu besoin de protection, il aurait
rejeté la demande parce qu'en vertu du paragraphe 24(1) de la Charte,
il s'agissait de la réparation juste et appropriée eu regard aux
circonstances.75
Si le tribunal peut imposer une sentence réduite comme réparation
lorsqu'il y a violation du droit à la sécurité de la personne, comme
cela s'est fait dans plusieurs cas en matière criminelle76, on ne voit pas
pourquoi un juge ne pourrait pas accorder une ordonnance dont les
conséquences sont moins graves que celles de l'ordonnance demandée.
Ainsi, lorsque les parents d'enfants pour lesquels le Ministre demande
une ordonnance de tutelle ne sont pas représentés par un avocat et
n'ont pas accès à l'aide juridique, le juge pourrait rendre une ordonnance de garde au lieu d'une ordonnance de tutelle. La première est
temporaire, alors que la seconde coupe à tout jamais tous les liens
entre parents et enfants.
Enfin, le juge pourrait encore suspendre l'audition de la demande
d'ordonnance de tutelle de l'enfant ou de la personne âgée jusqu'à ce
que cette personne puisse bénéficier des services d'un avocat. Dans le
cas d'une personne âgée, la loi prévoit que le juge peut informer le
procureur général qu'à son avis, un avocat ou porte-parole responsable
devrait être disponible.77 La suspension des procédures en attendant la
75. Ibid.. Voir en particulier les paroles du juge Main:
1 must find that she has been discriminated against on the basis of her
religion and her age pursuant to s·s. 15(1). In these circumstances, upon
being given a blood transfusion, her right to the security of her person
pursuant to s. 7 was infringed. As a result, even if she could be said to be
a child in need of protection, the application must be dismissed pursuant
to s. 24(1) of the Charter. Dismissal is a remedy which 1 consider appropriate and just in the circumstances. There is no question that this
court has that jurisdiction.(p.343).
76. Voir Béliveau, supra, note 57, à 651-652.
77. Loi sur les services à la famille, L.R.N.-B. 1973, c. F-2.2, art. 39(8).
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réponse du procureur général semble aller de soi.
Une fois que le juge reconnait qu'il y a eu violation d'un des droits
garantis par l'article 7 de la Charte, il peut prendre les mesures compensatoires qui s'imposent. Ainsi, dans une affaire de tutelle d'enfant
ou de personne âgée, le juge pourrait soit ordonner que les services
d'avocat soient fournis par l'aide juridique, soit rejeter la demande, ou
encore, suspendre l'audition, ou rendre une ordonnance dont l'effet est
moins permanent que celui de l'ordonnance recherchée.
4. CONCLUSION
La notion de l'aide juridique soulève plusieurs problèmes philosophiques. Le fondement philosophique et politique de l'aide juridique en
est un des plus épineux. Ce fondement a surtout été exploré lors des
discussions préalables à l'établissement du système d'aide juridique au
Canada. Les coupes sombres dans le budget destiné à l'aide juridique
civile et l'abolition de la contribution gouvernementale à ce
programme, comme c'est le cas au Nouveau-Brunswick, soulèvent la
problématique des fondements de l'aide juridique civile.
Bien que l'approche utilitariste puisse satisfaire davantage l'activiste en
matière de défense des droits des défavorisés, cette approche a peu de
résonance pour un gouvernement à tendance néo-libérale. Un gouvernement néo-libéral, comme celui du Nouveau-Brunswick sous Monsieur McKenna, ne se laisse pas toucher par des arguments
d'inspiration socialiste.
Il ne reste plus à l'activiste oeuvrant auprès des défavorisés qu'à
pencher du côté de l'école jusnaturaliste et à essayer de justifier l'aide
juridique comme un droit individuel. Pour y parvenir, il faut faire
appel soit aux instruments internationaux, soit à la Charte canadienne
des droits et libertés. C'est par l'intermédiaire de ces instruments et en
particulier au moyen de la Charte que les tribunaux canadiens sont
habilités à établir le droit Dans leur démarche à cet égard, les juges
ne s'en tiennent plus au droit positif, mais mesurent ce dernier selon
le nouvel étalon que constitue la Charte.18

78. Voir la décision de la Cour suprême du Canada dans Law Society of Upper
Canada c Skapi11ker. (1984) 1 R.C.S. 357 dans laquelle le juge Estey écrit
La Loi constitutio1111elle de 1982 apporte une nouvelle dimension, un
nouveau critère d'équilibre entre les individus et la société et leur d~oits
respectifs, une dimension qui, comme l'équilibre de la constitution, devra
être interprétée et appliquée par la cour (pp366-7).
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S'il adopte l'approche jusnaturaliste privilégiée par l'interprétation
judiciaire,79 le juriste activiste doit abandonner pour ainsi dire tout
espoir de faire reconnaître l'aide juridique comme un droit Il devra se
contenter de démontrer dans chaque cause que l'un des droits garantis
par l'article 7 de la Charte a été violé du fait de l'absence d'aide juridique.
Le propre du juriste activiste n'est sans doute pas de s'attacher à une
philosophie ou à une école, mais d'utiliser tous les moyens pour parvenir à ses fins. En l'occurrence, même s'il aurait préféré que le
gouvernement ou le juge reconnaisse l'aide juridique comme
nécessaire dans le processus démocratique, il sera satisfait si la cour
ordonne à l'aide juridique de fournir les services d'un avocat à la personne âgée ou à un parent confronté à une ordonnance de tutelle.

79. Voir à ce sujet Ronald Dworkin,

Laivs Empire, (Cambridge, Mass. : Harvard
University Press, 1986) en particulier les chapitres 2 et 10. Également du même
auteur, mais en français, "La théorie du droit comme interprétation" (1985), 1
Droit et société 81·92.

